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SU:MÁRIO: 1 - A importância de discutir a jurisdiciemaHzaçãoda execução penal.
2 ~ Argumentos contra a tese jurisdicionalista. 3 - O conceito de incidente. 4 ~ O inci~
dente de execução. 5 - A inexistência de jurisdição na execução penal: posição de
Chiovenda_ 6 - A execução penal em face de novas tendências na distiliÇão entre ativida-
de jurisdicional e administrativa. 7 - Os sujeitos principais do processo de execução
penaL 8 - Os procedimentos principais e incidentais da execução penal. 9 - A adaptação
da sentenca condenatória às exiaências da execucão penaL 10 - Limites ao poder de deci-
são do Jui~ da execução penaL ti ~ A declaraçãÓ de extiriÇ<io dapl1l1ibilidade pelo Juiz da
execução penal. 12 - A estabilidade das decisões que adapt:.'1Dl a condenação às exigên-
cias da execução penaL 13 - O encerramento do. processo de execução e a extinção da
pena. 14 - O poder cautelar geral do Juiz da execução penal.
1. A importâm:ia de discutir a jurisdiciorlilJlizilJção da execução
penal
Surgiram na evolução histórica três correntes principais a respeito da natureza jmidi-
ca da atividade desenvolvida pelo Juiz na execução penaL Segundo a primeira, ele exerce-
ria somente funcões administrativas, não agindo na sua missão jurisdicional. íll Outra
orientação, considerando serem dois os aspectos essenciais da execução criminal: a expia-
ção da pena feita intramuros, nos estabelecimentos carcerários, e a processualização dos
(') Professor de Processo Penal na Unil'ersidade de São Paulo - USP.
1. No Brasil, escrevendo antes da atual Lel de Execução Penal, ADHEMAR R.A.YMUNDO DA SILVA in: "Esmdos de
Direito Processual Penal", págs. 57·68, considera ser a atividade judicial de natureza administI<ltlV8.. .
2, É posicao que parece ter ainda maior número de adeptos. contorme é po;;síve! ver da resenha feiCl por JOSE MARCOS
MARRONE, "Há jUr1sdlçáO na execução penal", págs. 82-96, que, no correr de sell trabalho, eVlden.cl3 tal11bém partllhn dessa
orienClção. Foi a posiçjo acolhida nas Mesas de Processo Pend da USP, Súmulas 39 a 43, publicad3s no livro "Execução
Penal, coordenado por ADA PELLEGRINI GRINOVER e DANTE BUSANK, págs. 105-6.
incidentes, conclui que o Juiz tem papel administrativo no fiscalizar e acompanhar os tra-
balhos desenvolvidos nas penitenciárias, mas nos incidentes profere decisões tipicamente
jurisdicionais.m Mais recentemente, ganha prestígio urna terceira posição: o Juiz, como
sujeito principal da relação jurídica processual executiva, exerce atividade de natureza
jurisdicionaLDI
É certo que diminuiu, e de maneira sensivel, entre os processualistas a preocupação
em distinguir atividades administrativas de jurisdicionais. Foi ela, durante longo tempo,
razão de intensos estudos e debates, mas perdeu significativo espaço nas atuais inquieta-
ções da doutrina. Reflexo, sem dúvida, de mudança de postura:nào constitui mais cogita-
ção primordial dos processualistas a fixação de conceitos, a sistematização, classificação,
diferenciação dos institutos, tarefa que se justificou na longa fase de consolidação científi·
ca do direito processual e de seu aprimoramento como ramo do saber jurídico; domina
agora entre os estudiosos a preocupação em descobrir instrumentos e mecanismos para
tornar efetiva a contribuição advinda de suas construções teóricas para a melhor atuaçao
concret:.1 do direito. Ademais, conforme bem salientou Dinamarco, o empenho em dife-
renciar a atividade jurisdicional da administrativa era ressonância de interpretação ortodo-
xa da teoria clássica da tripartição dos poderes do Estado, mas, agora, evidencia-se que,
na realidade, o poder é um só, sendo "uma inerência do Estado", apresentando-se a juris-
dição como "uma das expressões" desse poder. (4)
Mas, apesar disso, entendemos ser ainda relevante examinar o problema da natureza
jurídica da atividade do Juiz na execução penaL Não tanto em face de um fatigante objeti-
vo meramente teórico, (5) mas principalmente em razão de outro mister: evidenciar que a
execução penal e jurisdicional representa, antes de tudo, admitir a existência de um pro-
cesso de execução cercado das garantias constitucionais, marcado pela presença de três
sujeitos principais dot:.'1dos de poderes, deveres, direitos, obrigações e, por conseguinte,
implica aceit:.1r que o condenado é titular de direitos. Mais importante, portanto, do que
a própria afirmação da jurisdicionalidade da execução é a verificação dos primordiais
retlexos decorrentes do fato de ser ela atividade jurisdicionalizada: garantia de um devido
processo legal, no qual se assegura o contraditório entre as partes e a imparcialidade do
órgão judiciário.
2. Argumentos contra a tese jurisdkionilJlistilJ
Vários têm sido os argumentos postos pelos que negam ser jurisdicional a execução
penaL Foram eles arrolados por Marrone, em interessante artigo a respeito do tema(6,;
entre eles, importa destacar os seguintes:
3. ADA PELLEGRlNI GRINOVER "Narurem jurídica da execução penal", págs. 5-13, apos arrolar as três correntes, indican-
do seus seguidores, diz ser "inquestionável a tendência da moderna doutrina processual penal no sentido d:'l jurisdicionalização
do processo de execuç;lo". No Congresso realizado em Roma no ano de 1991 sobre o Código de Processo Penal Tipo para
lbero·América, um dos painéis fOi sobre a b:igência de juri,dicionalização da Execução Penal, sendo que 05 trabalhos apresen
rudos mostraram_essa tendência refletida nas legislações das mais variadas tegiões, ADA PELLEGRlNI GRiNOVER, ANTa
NlO MAGALHAES GOMF-S FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES, do Brasil, legislaçãO d:'l América btina e do
Código Tipo (trabalho posteriormente publicado na rel'iSGl Fasciculos de Ciênci?s Penais, Fabris, jul-ago I 991, pág,. 3.21)·
ANABEIA MIRA.NDA RODRiGUES, de Ponugal, legislaçãO de seus pais, e ALFREDO GAITO, da Itália, legislações de seu
pais e da República de S3n Marino. Os três trabalhos tl1ram pubJic3do, no volume 3. da publicaçao reaHzada sobre o
Congtesso, pág5. 385·494.
4. DINA},{ARCO, A inStrumentalidade, n. 15, págs. 160·1, e Execu\'.ão civil, pago 61.
5. Bem di: GAITO, L'esecuúone, nota 3, pág. 489, que 3 execllç.ão penal teve "um papel marginal em confronto com o direito
penal e o direito processual pena1", sendo que o "empenho doutrinário por anos &e dilulu na fatlgamt dispuCl sobre a natureza
administrativa ou jurisdicional do fenômeno".
6. 1>!li\RRONE, op. cit., pág. 88·91, que menciona argulllemOS de LEONE, R.A.NIERI, LEONE, SANTORO.
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_ O Juiz, exceto nos incidentes, durante toda execução, exerce apenas ativi,dade de
vivilància de controle sobre os atos da autoridade administrativa, ou toma medIdas ten-
e , d
dentes a permitir a ressocialização do condenado, atuando enfim o coman -o emergente,
mas não decide, não resolve questões;
_ a execução penal é de exclusiva competência do Ministério Público, que, nessa
função, age como órgâo do Poder Executivo; "
_ o sentenciado é submetido à execução forçada, sendo obngado a cumpnr a pena
independentemente de sua vontade, não lhe sendo em decorrência outorgados direitos
subjetivos na execução, e, mesmo que se admitissem alguns direitos, quar:do deves:em
ser reconhecidos, ou quando houvesse de ser resolvida controvérsia a respeIto deles, ISSO
aconteceria em um incidente, onde se admite atividade jurisdicionaL
_ a execução penal difere da civil, porque nesta a vontade do obrigado tem impor-
tância, enquanto naquela tudo sucede sem concurso da vontade do condenado ou do
interessado.
Todavia não convencem tais argumentos.
O fato l~e ser a execuçao penal forçada não é razão para considerá-la não jurisdicio-
naL Os estudos atuais salientam a superação de conceitos que impediam ver na execução
atividade jurisdicional. Assim, ressalta Dinamarco que i< era natural que a jurisdiç~o não
poderia abranger as atividades executivas, para juristas ligados a sistemas que cons1deras-
sem a função jurisdicional como dirigida à jUSt:'1 composição da lide, à aplicação de s~n­
ções, à emissão de juízos, à produção de comandos concretoS, ao acertamento de relaçoes
J·'lrl·dicas à resoluG:1o de controvérsias à descobe1t:l. da verdade (escopos esses que, pelos",,' h· )>lC)próprios enunciados, seriam atingidos com o simples processo de con eomento {.
Outro é agora o entendimento. Admite-se como atividade jurisdicional não somente
aquela consistente em declarar e atuar a vontade da lei ao caso concreto mas tam~é~ q~e
a que leva o juiz a adotar, de oficio ou devido pedido da parte ven,cedora, pr0\7denCl~s
para que o comando da sentença seja realidade, se torne efetivo"m InexpressI~a ser~a
mesmo a função jurisdicional do Estado se, após ser julgada procedente a açao, nao
pudesse a sentença ser objeto de execução quando não fosse cumprida espontane~mente
ou quando, em determinados processos como os criminais, não fosse possível ser ~mpos­
to coativamente o seu cumprimento. Enfim, o fato de ser o condenado submendo ao
cumprimento da pena contra a sua vontade não é motivo para se afastar da execução
penal o seu caráter jurisdicional, pois também aqui aparetecomo atividade tendente a
satisfazer o comando emergente do processo condenatório,
Por outro lado, o fato de o Juiz da execução penal exercer vigilância sobre os órgãos
administrativos e particulares encarregados de controlar o cumprimento da pef}~ privativa
em estabelecimentos penitenciários, de medidas de segurança em hospitais ou casas de
tratamento, ou incumbidos de fiscalizar o cumprimento de obrigações impostas ao conde~
nado na suspensão condicional da pena privativa, no livramento condicional, na pena
reso-iuva de direitos, não significa que não exerça atividade jurisdicional. Ainda que não
esteja, ao exercer atividades fiscalizadoras, propriamente dc~idindo, ~esolven~o ,questões:
estará agindo para que a satisfação do comando condenatóno se realtze f}0s ltmItes da ,le1
e da sentenca. Estará enfim procedendo em total consonância com o dISposto no arngo
1Q da Lei dd Execucão Penal: "A execução penal tem por objetivo efetivar as disposições
da sentenca ou dec'isão criminal e proporcionar condiçôes para a harmônica integração
sodal do ~ondenado e do internado". Ademais, mesmo que não se visualizasse na ativi-
--_ ..-_....
í. DINAMARCO, Execução civil. pc\g. 58.
8 Ver sobte esse conceito mais abrangente de jurisdiçào CINTRP., GRlNOVER e DINAMARCO, Teoria Geral do Processo,
n~ 10, pá:;. 39, e DINAMARCO, ExenlçãD Cil'il, pá~s. 5í·61.
dade úscalizatória do Juiz caráter jurisdicional, seria ela amação excepcional, pois a regra é
o juiz da execução proferir decisões tendentes a garantir os direitos do preso e a evitar
desvios no cumprimento da pena.
Não é mais possível aceitar afini.laçãesde que o condenado não tem direitos, que
não pode manifestar a sua vontade, devendo se submeter passivamente à execuçâo da
pena. Estí ele sujeito à execução forçada, mas não fica entregue aos caprichos e abusos
dos órgâos dela encarregados. Anabela Miranda Rodri~'Ues acentua bem que houve con·
tra a situação antes existente "um vasto movimento legislativo", que subtraiu o recluso
"ao arbítrio da administração ll , como é ressaltado por Wurterbnerger e H. Muller-Dietz
em relação à Alemanha, por Bettiol quanto à Itália e, sobre a França, pelo escrito
"Méthodes Modernes de Traitement Pénitentiaire". Continua: "Se bem que o reconheci,
mento de tal garantia na generalidade dos países seja recente, marca esta tendência urn
momento de viragem na compreensão da posição jurídica do recluso, ao mesmo que lhe
restitui a sua autêntica dimensão de ser humano: o indivíduo recluso torna·se verdadeiro
sujeito de direito que lhe demarcam a fronteira da humanidade", sendo que a "humani-
zação de que hoje se fala em direito penitenciário tem a ver, não com o adoçar de costu-
mes e, conseqüentemente, das condições de detenção, outrossim com a afirmação do
recluso como sujeito de direitos ou, se preferirmos, como sujeito de execução" (91.
Já estão em declínio sistemas que não prevêem um juiz ou tribunal de execuçao
penal, e, por isso, o argumento de que a execução cabe exclusivamente ao Ministério
Público, se podia antes ter algum significado, agora perdeu inteiramente sua razão de ser.
Na realidade, de todos os argumentos trazidos pelos que negam a existência de ativi-
dade jurisdicional na execução penal, só um, pela sua relevância e profundidade, merece
ainda estudo mais acurado, Consiste na afirmação de que a atividade judicial na execuçao
penal é de tonalidade administrativa e só tem matiz jurisdicional nos incidentes.
Necessário, contudo, para melhor exame dessa afirmação, antes verificar o conceito de
incidente processuaL
3. O conceito de incidente""
É preciso distinguir entre três figuras jurídicas: o incidente processual, a questão inci-
dental e o procedimento incidental, tendo havido grande confusão a respeito delas.
A idéia central é a de questão incidental, tendo havido grande confusão a respeito
deles.
A idéia central é a da questão incidental, base para a fixação dos outros dois concei-
tos.
Questão é o ponto duvidoso ou controvertido. Pode haver questão relativa ao direito
de ação, quest1.o de ordem processual e questão de mérito.
Quest1.o incidental, por outro lado, é aquela que surge no processo, cai sobre ele,
ocasionando alterações no caminho procedimentaL É acessória em relação à questão
principal, pois depende de que haja processo para existir. Constitui ademais um "aciden-
te" no percurso processual, pois produz mudanças no seu trajeto, ao exigir para sua reso-
lução a prática de novos atos, diversos dos que eram previstos para a sua normal tramita-
ção. Dessa forma, é essendal para uma questão ser incidental que ela ocasione algurna
alteração no desenvolvimento do processo, seja um alongamento do procedimento prin·
cipal, seja a instauração de um procedimento colateral. A quest:1.o incidental será o objeto
9. ANABELA.. MIRA..NDA RODRIGUES, op. cit. pág. 434, e notas de todapé de n"', 19 e 20.
10_ As idéias desenvolvld3s nesse item representam sínr.cse do que foi expr,sto em nosso livro: "Incidente processual. Questãc
incidenral. Procedinwnto incidental", Revi5ra dos T ribunai5, 1991.
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de conhecimento do Juiz, a matéria a ser resolvida. A alteração no processo constituirá
ou o "incidente" ou o "procedimento incidentalll ,
. d" 11A questão incidental pode levar, portanto, ao surgImento e mome~to novo no
processo para a sua solução, sem necessidade de_ instauração de um pr~cedunen~o ~ol,~t~­
ra1. O incidente constitui esse momento novo, tormado de um ou mms atos nao lDsen-
dos na seqüência procedimental, e que scn'c para a decisão da questâo incide~ta.l o~, às
vezes, tão-somente para o exame dos pressupostos de admissibilidade da questao lDClden-
~ d 11·Por outro lado, pode ocorrer que, para a resolução da quest.'Í.o inci cllta, laJa neces-
sidade de procedimento outro, constituído de nova série de atos ou fases, e que se fOlUla
ao lado do procedimento principaL Corresponde ao procedimento incidental.
4. O inddente de execução
Quando a doutrina, entre os que defendem a teoria mista, fala em "incidente~ ~,e
execucão" está na realidade querendo dizer "procedimentos incidentais de execuçao :
haveri'a 1lI~ processo administrativo de execução, ao lado do qual seriam instaurados pro-
cedimentos incidentais jurisdicionalizados.
Com o esclarecimento a respeito dos conceitos de incidente, questão incidental e
procedimento incidental c a ressalva acima, verifiquen:os se é ~or~·eta a ~firmação de que
só existe jurisdição nos incidentes, ou seja, nos procednnentos 111Cldentals.. .
Essa conclusão não é verdadeira. Há decisões jurisdicionais nos procedImentos pnn-
cipais de execução e nos procedimentos incidentais, o que ficará bem evidenciado no
estudo de tais procedimentos a ser feito no item 8. . . .
Mas, tome-se apenas um exemplo referente à execução da pena. de multa, prevIsta
nos artigos 164 a 170 da Lei de Execução Penal. Quando ° Juiz, após. o con~enado ter
sido citado para, no prazo de dez dias, pagar o valor da mult~ ou nomear bens a ?enhora
(art. 164), tem diante de si requerimento do condenado, fCito com base no artlgo 16~,
para pagamento em prestações mensais e sucessivas, ele pro!erirá a .de~isão no pr~cedl­
menta principal, sem necessidade de instauração de procedImento m~ld~n~l.. Cmda-se
de decisão prevista pela lei dentro do regular desenvolvimcI:to da rcla~ao. Jundrca proce~­
sual. Quando muito poderá ocorrer mero desvio do proccc1tmento prmClpal para a rcaIr-
zacâo das diligências previstas no § 1Q do artigo 169. Assim, adedsão sobre ~ pagame~1to
pa~celado da multa não é proferida em procedimento incidental, ou, como dIZ a doutrma
correntemente, em incidente de execução penal.
5. A ;nexistênda de jurisdição na exeCllção penal: posição de
C"iovenda
Muito se discutiu e escreveu sobre o elemento que caracterizaria a atividade jurisdi-
cionill, servindo para distingui-la_da ati:'i?ade admin_istr~~va,_não s~ndo aqui o.m~m,e~to
de repassar as diversas construçoes teoncas a respeito . Pledomlno~ no meI~ J~ndICo
brasileiro a lido de Chiovenda_ Segundo o renomado autor, é o carater substltutlvo da
jurisdição qu~ a identifica e a diferencia da atividade .a~ministrativa. Diz ele que, n~ j~l~S­
dicão, o Estado substitui por uma atividade sua a atlvldade das partes. Essa substltLllça?
existiria tanto no processo de conhecimento como no de execução. Aqui, contudo, ensl:
na: "E quanto à atLlação definitiva da vontade verificada, se se trata de uma vont:'1de so
11. Ver sobre cs,as teorias, e:'lx-,sição sucinta e çritiça de OVIDlO A. BAPTISTA DA SILVA, no ponto tU, Jmisdição, da
Teoria Gera! do Processo Cid, pc\g-s. 35-55.
exeqüível pelos órgãos públicos, tal execução em si não é jurisdição: assim, não é jurisdi-
ção a execução da sentença penal. Quando, porém, se trata de uma vontade da lei exeqüí·
vel pela parte em causa, a jurisdiç.ão consiste na substituição, pela atividade material dos
órgãos do Estado, da atividade devida, seja que a atividade pública tenha por fim cons-
tranger o obrigado a agir, seja que vise ao resultado da atividade. Em qualquer caso, por·
tanto, é uma atividade pública exercida em lugar de outremYZ1
Assim, segundo Chiovenda, não haveria que se falar em jurisdição na execução
penal.
Todavia, a identificação da jurisdição pela "substitutividade" e a f011na corno é apre-
sentada essa "substitutividade" por Chiovenda constituíram objeto de profundas críticas.
Incisivo Galena b.cerda, para quem essa "tese absolutamente insatisfatória não só
não explica a natureza jurisdicional dos processos mais relevantes, que tiveram por objeti-
vo conflitos sobre valores indisponíveis, cuja solução não se pode alcança.r pela atividade
direta das partes (processo penal, processo civil inquisitório - ex.: nulidade de casamen·
to), senão que deixa in albis também o porquê da natureza jurisdicional das decisoes
sobre questões de processo, especialmente daquelas que dizem respeito à própria ativida·
de do Juiz, como as relativas à competência e suspeição, onde jamais se poderá vislum-
brar qualquer traço de "substitutividade" a uma atuação originária, direta e própria das
partes" .(i 3)
Dinamarco, por outro lado, ressalta que <la sobrevivência da crença na jurisdiçãO
como atividade secundária" representa resíduo de posições privatistas dentro do direito
processual, pois isso" só tem sentido quando se cuida de relaçoes julidicas regidas pela
disponibilidade."(l4) Depois, dizendo que não parece ter Chiovenda pretendido "associar
muito intimamente o caráter substitutivo com o caráter secundário, ou muito menos assi·
milar o primeiro no segundo (tanto que indica caso de substituição em que visivelmente
inexiste o caráter secundário: a separação judicial)", admite a substitutividade "mesmo
naqueles casos em que a jurisdição é atividade primária, ou seja, naqueles casos em que
se têm as chamadas sentenças constitutivas necessárias (separação judicial, divórcio, desti-
tuição do pátrio-poder), nas condenações criminais, etc.: o Juiz substitui alguma atividade
dos interessados pela sua, seja porque alguma conduta devida foi omitida, seja porque a
lei impede a satisfação voluntária, seja ainda em todos os casos de demandas improce-
dentes."05i
Na revisão que Zanzucchi, Calmon de Passos e Ovídio Baptist:'1 fazem ao conceito de
substitutividade de Chiovenda, entendem que ela se revelaria no fato de manter·se o juiz
como terceiro imparcial em relação ao objeto do processo. 06) De certa forma, mmbém
Cândido Dinamarco parece, em parte, admitir essa idéia; após dizer que a substitutivida-
de "está implícita na afirmação da pacificação e atuação da vontade concreta da lei como
escopos da jurisdição", continua: "parece evidente que só se pensa em atuar a vontade
concreta da lei, como escopo institucionalizado, enquanto se pensa também em órgãos
predispostos a isso, e não nas próprias pessoas envolvidas no conflito (a imparcialidade é
elemento que hoje se associa indissoluvelmente à jurisdição)".(17J
Nesse contexto, levando-se em conta a posição de que a jurisdição, como atividade
substitutiva, revela-se não essencialmente com atividade secundária mas imparcial, ela
12. CHIOVENDA, Illstirui,,~ões, rraduç.ào de MENEGAlE, Y. 2, pãg. 11.
13. GALENO tACERDA, Comentários ao código de processo cidl (Forense. Y. VIU, wmü I, pág. 22).
14. DINAMARCO, lnstnJllJentaHdade, pág. 58.
15. DINAMARCO, lnsmlmentalidade. pág. 165, llot<J. 11.
16. OVlDIO B.APTISTA, op. cit. pág. 47.
17. DINAMARCO, Instrumentalidade pág. 165, 166, nota 11.
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estará presente na execução penal, assim como está na execução civiL O Juiz deve agir
com imparcialidade, buscando que a execução da pena se faça nos limites da condenação
e que se concretizem os objetivos da lei. Haverá, em sua atuação, substitutividade na
medida em que, ao proferir decisões, imporá a vontade da lei, resolvendo em concordân~
cia ou não com o interesse das partesYSI
6. A exen.ção penal em face de 1I0vas telldências na distinção
entre atividade jmisdicional e administrativa
A verdade é que a doutrina não conseguiu se pacificar e identificar um elemento que,
por si só, pudesse satisfatoriamente distinguir sempre a atividade jurisdicional da adminis-
trativa. Nem mesmo a imparcialidade, posta para esclarecer melhor a idéia de substitutivi-
dade, serve a tal fim, pois dincildizer, por exemplo, que, nos processos administrativos
disciplinares, a AdministraçãO possa agir de maneira parcial ao julgar as faltas de seus fun-
cionários, ou mesmo que, certos tribunais, não judiciais, como o Tribunal de Impostos e
Taxas ou o Tribunal Desportivo, não devem agir com imparcialidade.
Assim, manifestam-se novas tendências.
Uma delas consiste em apontar um elemento distintivo como principal, mas, ao
mesmo tempo, indicar outros que supririam eventual deficiência sua para distinguir, por
si só, a atividade jurisdicional da administrativa em determinadas hipóteses. De certa
forma, é o que se encontra em Ovídio Baptista, o qual, além do elemento principal da
imparcialidade, diz que há outro importante para identificar o ato jurisdicional: "é prati-
cado pela autoridade estatal, no caso pelo Juiz, que o realiza por dever de função, ou seja,
o Juiz ao aplicar a lei ao caso concreto pratica essa atividade como finalidade específica de
seu agir, ao passo que o administrador deve desenvolver a atividade específica de sua fun-
ção tendo a lei por limite de sua ação, cujo objetivo não é a aplicação simplesmente da lei
ao caso concreto mas a realizacão do bem comum, segundo o direito objetivo."09\ Na
mesma linha, Cintra, Grinover ~ Dinamarco afirmam que, para a caracterização da juris-
dicão, bastariam dois elementos extraídos da teoria de Chiovenda, ou seja, a substitutivi-
dade e o escopo de atuação do direito: todavia, em seguida, arrolam outras características
da jurisdiçãO: lide, inércia, definitividade. [2l' )
Ainda comeca a se manifestar outra tendência, consistente em distinguir as ativida-
des administrativ'a e jurisdicional numa perspectiva nova, funcional, mais próxima da
visão daqueles que ressaltam a idéia de efetividade do processo. Neste sentido,
Dinamarco: segundo ele, o que identifica e distingue a jurisdição é sua destinação aos
casos concretos, associada aos objetivos que dela se espera como função do Estado,
sendo "estéril e metodologicamente mal endereçada a obsessão pela busca de distinções
muito significativas entre a jurisdição e a legislaçãO, ouentreela e a administraçãO" Yl) De
certa forma, assim também Gaito, que, ao examinar a execução das penas privativas e das
medidas de segurança em face das normas 96 e 98 da Lei Delegada de 1987, que nortea-
ram a elaboração do Código de Processo Penal Italiano de 1988, enuncia características
que seriam essenciais para imprimir a nota de jurisdicionalidade a um modelo legal; para
isso deveria ser "caracterizado pela autonomia do Juiz, pela amplitude do contraditório e
pelo papel de parte do Ministério Público", e, além de tudo, marcado pela presença de
um "Juiz verdadeiramente imparcial" .122)
18. Ver, sobre as partes e seus inttresses, o item de n" í.
19. OVÍDIO BAPTISTA, op. cie pág. 47.
20. CINTRA, GRlNOVER e DJNAl\.iARCO, Teoria Geral do Processo, págs. 113-117.
21. DINAM..A.RCO, Instrumentalidade, págs. 165-166.
22. GAITO, op. cit.• pág. 473.
Enfim, também nessas perspectivas difícil negar que haja jurisdição na execução
penal. A atividade aí desenvolvida pelo Juiz, marcada pela imparcialidade, visa tornar rea-
lidade a vontade da lei consignada na sentença condenatória, cumprindo-se assim con1an·
do que dela emergiu. É substitutiva, na medida em que sobrepõe a vontade da norma às
vontades das partes ou interessados. Funcionalmente, o Juiz age, dentro dos limites da
sentença condenatória, para serem atingidos os escopos próprios da execução penal, prin·
cipalmente o escopo de que o cumprimento da pena seja feito num itinerário crescente
de individualização em consonância com os progressos de ressocialização apresentados
pelo preso. Visa·se, com essa ressocialização, uma melhor situação para o condenado e
também maior proteção à sociedade que não mais se sentiria ameaçada pelo perigo de
novos crimes.(2J)
11. Os s<ljeitos principais do processo de exec<lção penal
Firmada a posição de que há um processo de execução jurisdicionalizado e adm.itin-
do-se que, para a existência de um processo, necessária se faz a conjugação de dois ele·
mentos - relação jurídica e procedimento - extrai-se importante ilação: há tambélTl no
processo de execução uma relação jurídica com três sujeitos principais ligados por víncu-
los diversos e, necessariamente, um procedimento que se desenvolve em contraditório.
Os três sujeitos principais da relação Jurídica são facilmente identificáveis: o Juiz, o
Ministério Público e o condenado.
O Ministério Público e o condenado são partes,',"1 cada um velando por determina·
do interesse. Quer o primeiro que se efetive o comando da sentença condenatória e que a
ressocialização do sentenciado seja feita sem prejuízo à garantia sociaL O sentenciado
deseja que: a execução não ultrapasse os limites do julgado penal e lhe sejam garantidos
todos os direitos assegurados pela lei, tais como a progressão da pena, a saída temporária.
a freqüência a escolas etc. .. (151 O Juiz, de maneira imparcial,i261 deve, durante o desenvolvi-
mento da execuçao, de ofício, a requerimento das partes ou de outras pessoas legitima·
das, cuidar para que o processo siga de forma regular, de modo a ser garantida efetiva
participação das partes, com observância do contraditório, do direito de defesa, do direito
à prova, tudo com o escopo de que, num processo justo, seja cumprida a sentença conde·
natória e possam ser atingidos os fins ob.ietivados pela lei de execução penaL
8. Os procedimentos principais e incidentais <Ia exec<lção penal
Já lembramos anteriormente que pode haver, no processo de execução, procedirnen·
tos principais e procedimentos incidentais. Mais ainda, dissemos no item anterior que a
existência de um procedimento principal, ao lado de outros incidentais, é dado essencial
para se concluir que existe um processo de execução penal jurisdicionalizado.
23. N~\o há aqui preocupação de examinar se é possivd eSS2 rusocíali:açâo; t,,1l1-Se em cont:l somente o objetil'ü fixado pdli
próprio legislador no artigo 1Q da Lei d~s Execuçôes Penais.
24. Sobre o Ministério P(Jblico como parte na execução penal, \"Cf o que escrevemos in "Execução Penal. Coordenação de Ada
Pellegrini Grinover e Dante Busana", págs. 25-36. Ver também GAITO, pág. 471, que, fa.lando da experiência italiana, salienta
"depositário da prcn,:nsâo punitiva do Estado permanece sempre o )\'íP, ao qual vem atribuida a função de exercitar a aç.-1o exe·
cutiva". Ainda, examinado () Projeto de CPP Tipo para lbero-América fez o auror italiano qlle,r.ii.o de ,alientar que nele se atribui
ao MP o papel de parte (págs. 461, 462, 464). Por outro bdo. ANABEIA RODRlGUES, cuidando do sistema português, di:
que con,litui o Ministério Público "órgão a quem compete ti atil·idaJe promotora da exeCllç~o" (pág. 438).
25. Sobre os direi(os do condenado, ver as interessantes consider-ações feitas por ANABEI.A RODRIGUES, págs. 434 a 436.
onde, após afirn13.r ser ele sujeito de direito, ou, sujeito de execução, não se justificando qualquer "limitação espedfk;\ e implici
ta de direitos fundamentais, à exceção daquele que seja indispens~l'el sacrificar ou Hmitar (e só na medida em que o wja) pau.
reali:ação das finalidades em nome das quais ti ordem juridico-constirucional credenciou o esrntuto especifico reôpectivo" dD
recluso.
26. GAITO, com base na Leggc-delega de 1987 da luilia, salienta que se prevê ;'um J1-1i: verdadeiramente terceiro, como órg~ü
estranho à disputa judiciária".
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Nem sempre aparece tão nítido o procedimento principal, t, às vezes, são poucos os
atos que o caracterizam.
Verifiquemos, ainda que de forma sucinta, os procedimentos principais na execução
das diversas penas e alguns procedimentos incidentais possíveis de ocorrer.
Na condenação por multa, requerida pelo Ministério Público a citaçâo do condena-
do para pagar ou nomear bens à penhora (art. 164 caput) e decorrido o prazo sem paga-
mento, sera realizada a penhora (art. 164, § 12), seguindo-se segundo o que dispuser a lei
processual cívil (art'>, 164, § 22) e 165). Haverá procedimento incidental na hipótese de
conversão da pena de multa em detenção (art. 182).
Na pena privativa de liberdade, o procedimento principal se caracteriza pelos seguin-
tes atos: recebimento da guia de recolhimento (arts. 105 e 106); liquidação da pena e fixa-
çâo de regime em caso de várias condenações (art_ 111); intimação das pmtes sobre a
liquidação; evoluÇ<-1o progressiva pelos diversos regimes, sendo que, antes de cada decisão
sobre a mudança de regime, deverão se manifestar o Ministério Público e o preso, este
através de advogado, e, quando necessário, deve ser colhido o parecer da Comissão
Técnica de Classificação e realizado o exame criminológico (art. 112); livramento condi-
cional (arl<;. 131-148); expedição de alvará de soltura, devido cumprimento ou extinção
da pena (art. 109). Procedimentos incidentais possíveis serão os referentes às autorizações
de saída (arts. 120-125), remição (mts. 126-130), conversão da pena pdvativa em restritiva
(art. 180), substitllição da pena privativa por medida de segurança (art. 183), regressão de
regime (art_ 118)_
Na suspensão condicional da pena privativa,(Z71 o procedimento é bem simples: ini·
cia-se com o registro sigiloso da sentença condenatória corri a nota de suspensão e especi-
ficação das condições impostas (art. 163 caput),C8) seguindo-se a intimação para a audiên-
cia de advertência, a realização desta (art. 161), e, após decorrido o tempo do período de
prova, oitiva do Ministério Público, declaração da extinção da punibilidade referida no
artigo 82 do Código Penal, averbação à margem do registro (art. 163, § 1º)_ Incidentes
existirão quando houver revogação da suspensão ou prorrogação do prazo.
Na pena restritiva de prestação de serviços à comunidade, transitada em julgado a
sentença condenatória, o processo será instaurado de oficio pelo Juiz da execuçãd29) ou em
atenção a requerimento do Ministério Público (art. 147 caput da LEP), devendo ele
"designar a entidade ou programa comunit:i.rio ou estatal, devidamente credenciado ou
convencionado, junto ao qual o condenado deverá trabalhargratuitàmehte ll , procedendo-
se, em seguida, à "intimação do condenado, cientificando~oda entidade, dias e horário em
que deverá cumprir a pena" (art. 149, II, da LEP), iniciando-se o cumprimento da pena a
partir da data do primeiro comparecimento (art, 149, § 2º), sendo que, mensalmente, o
Juiz examinará relatórios encaminhados pela entidade beneficiada com a prestação de ser-
viços (art. 150). Cumprida a pena, será declarada a sua extinção, oficiando-se a entidade
perante a qual o condenado deveria comparecer para prestar serviços. Poderão surgir inci~
dentes referentes às alterações nas condiçôes de local e horário de trabalho, ou seja, na
forma de cumprimento da pena (art. 148). Ainda, poderá haver incidente de conversão da
pena restritiva em pena privativa nas hipóteses do altigo 181, § 1º.
27. o ST], no REsp 15.239·SP, rtl. Min. VICENTE CERt'JICCHIARO, DJU 16.12.91, disse; "O sursis, consoante a reíorma
p<:nal (Lei n" 7.209/84), deixou de ser mero inddente de exec1l0'io para ser <:spécie de pena". Disso resulta que, atualmente, há
um procedimento principal relativo à suspensão condidonal da pena privativa, a qúal, assim, não mais é objeto de um procedi-
menro inddental {annado ao lado do procedimento pnncip"l "tinente ao cumprimenro da pena privativa.
28. Não há recebimento de guia de recolhimento porque o réu nào esrará preso. Paro realimç.ao do registro ser<\ basumte o
encaminh3menw ao juizo da execução penal de uma certidão, 01.1 documento equivalente, que conrenh3 a condenaçào, a suspen·
são e suas condiçõe,.
29. Para que o Juiz da execuçáo insrll\Jre de oficio o processo de execução devel'á de receber do Juiz da conderraçào certidào ou
OUtrO documento equivalente que contenha, além da condenm;ão, especif1caç:\o da pena aplicada e, se fixados, a entidade jllnro à
qual o condenado trabalhará gratuitamente c () horário em que deveta cumprir a pena.
A instauração do processo, em caso de limitação de fim de semana, t<.1.mbém poderá
ser de ofício ou a requerimento do Ministério Público (alt. 147), e, da mesma maneira,
será o condenado intimado, dando-se-Ihe ciência do local, dia e horário em que deverá
cumprir a pena (art. 151), começando o cumprimento da pena a partir da data do primei-
ro comparecimento (art. 151, § único); segue o processo com o exame mensal dos relató-
rios encaminhados pelo estabelecimento designado para cumprimento da pena (art. 153).
Cumprida a pena, será expedido alvará de soltura, declarando-se a sua extinção. Haverá
incidente quando o Juiz modifique a forma de cumprimento da pena (art. 148). Ainda,
poderá ocorrer o incidente de conversão da limitação de fim de semana em pena privati-
va (art. 181, § 2')_
Quanto apena restritiva de interdição temporária de direito, o processo é instaurado
pelo Juiz de execução de oflcio ou a requerimento do Ministério Público (art. 147),
devendo o Juiz comunicar à autoridade competente a pena aplicada (art. 154 caput), pro·
cedendo-se à intimação do condenado (art. 154 caput). Necessárias serão outras provi-
dências confonne a espécie de interdição imposta (art. 154, § I º e 2º). Poderá acontecer
incidente de conversão em pena privativa (art. 181, § 3º).
Na mecHda de segurança, o procedimento contém os seguintes atos: expedição de
guia de internação (art. 171-173), ciência ao Ministério Público da guia (art. 173, § 1 º),
verificação da cessação da periculosidade após decurso do prazo mínimo (art. 175), com
oitiva das partes a respeito do relatório e laudo psiquiátrico (art. 175, I, II e IlI), decisão
de desinternação ou liberação condicional (art. 178 da LEP e 97, § 3º do CP) e, ao final,
com novas manifestações das partes, extinção da medida. A seqüência exposta pressupõe
que haja cessação de periculosidade, mas, se ela não ocorrer após o prazo mínimo,
outros exames poderão ser realizados, repetindo~se os atos antes referidos: oitiva das par·
tes a respeito do relatório e laudo pisquiátrico (art. 175, I, II e IIl), decisão de desinterna-
ção ou liberação condicional (art. 178 da LEP e 97, § 3º do CP), manifestação das partes
e extinção.
São ainda incidentes da execução penal o excesso ou desvio de execução (art. 185), a
anistia e o indulto (arts_ 187-193)_
É estabelecido um procedimento-tipo para a decisão dos incidentes (arts. 194-197),
mas que se aplica também subsidiariamente aos procedimentos principais, em qualquer
fase, quando não houver previsão expressa de outro rito, Assim, por exemplo, no proce·
dimento relativo ao cumprimento da pena privativa, nas diversas etapas da progressão de
regime, antes de cada decisão judicial deverão ser seguidos os artigos 195 e 196.
O recurso do artigo 197 aplica-se a todas as decisões proferidas pelo Juiz da execu-
ção, seja em procedimentos principais ou incidentais.
9. A. adaptação da sel1ltença Hll1ldenatór;a às exigências da
execução pel1lai
Antes, quando se considerava ser a execução penal atividade não jurisdicional, argu-
mentava-se que as decisões proferidas durante o seu curso não faziam coisa julgada mate-
rial por terem cunho administrativo. Mas, entendendo-se ser jurisdicional essa execução,
necessário verificar se as decisões proferidas pelo Juiz nos procedimentos principais ou
incidentais poderão produzir coisa julgada. Interessa, contudo, antes aludir à coisa julga-
da resultante da sentença penal condenatória, a qual, pela sua peculiaridade, permite
adaptações durante o processo de execução.
Acentua Ada Pellegrini Grinover que (ta sentença condenatória guardanatureza de
sentença determinativa: sentença essa que, contendo implícita a cláusula rebus sic· stan--
tibus, autoriza o Juiz a agir por eqüidade, operando a modificação objetiva do julgado
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sempre que haja mutação nas circunstâncias fáticas i3C'!. Continua a ilustre professora: "A
sentença determinativa, que também se encontra no campo não penal, transita em julga-
do e assume a qualidade própria da coisa julgada; mas, em obediência à cláusula que
contém, é suscetível de revisão, nos casos expressamente autorizados em lei, exatamente
por obedecer ao comando emergente da sentenca e à cláusula rebus sic stantibus nele
contida. É assim que se explica, processualment~, o fenômeno das modificações da con-
denação penal passada em julgado, no curso do processo de execuçâo. Dl)
Assim, pela sua própria natureza, a sentença condenatória penal será alterável por
fatos novos. Mas, como será visto, tais mudanças não incidem sobre a parte declaratória,
onde o Juiz afirma a existência do crime, define a autoria, afasta causas excludentes, aco-
lhe agravantes e atenuantes. Ocorrerão somente nos capítulos que consubstanciam a
especificação da condenação imposta ao sentenciado: espécie e qualidade de pena, tempo
de prisão, regime de pena, etc. .. e, assim mesmo, quando não importem em prejuízo ao
condenado.
Em suma, pode-se dizer que a sentença condenatória poderá, com restrições, ser alte-
rada durante a execução penaL O comando inicial condenatório pode ser adaptado às
exigências de cada fase do processo de execução, ou aos incidentes que eventualmente
venham a suceder. Todavia, por decorrência da coisa julgada penal, resultam limites à
atuação jurisdicional do Juiz da execução.
10. limites ao poder de decisão do Jlliz da exeCilção penal
A sentença condenatória transit:1.da em julgado fixa os limites decisórios do Juiz da
execução penaL Poderá este proferir resoluções que adaptem o comando inicial condena-
tório às exigências do cumprimento da pena imposta. Excepcionalmente, quando expres-
samente autorizado por lei, poderá, sem agravar a situação do condenado, emitir ainda
decisões que afetem a própria pena; assim, em casos de indulto, graça, unificação de
penas, adaptação da lei nova mais benigna. No mais, a coisa julgada penal só será atacá-
vel mediante revisão ou habeas corpus: não poderá o Juiz das execuções alterar as deci-
sôes do Juiz do processo condenatório.
Em síntese: o Juiz pode, como regra, proferir decisões que representem exigências
decorrentes do cumprimento da pena, e, excepcionalmente, resoluções que alterem a pró-
pría pena imposta. No mais, estará limitado pela coisa julgada.
Gianzi realizou interessante estudo sobre o que pode formar objeto de decisão do
Juiz da execução penal1m. Estabelece uma regra geral de que toda questão, em princípio,
pode ser proposta, exceto quando atingida pela preclusão ou quando não possa mais ser
formuladao3!. O principal obstáculo, sublinha o autor, "está na coisa julgada: no sentido
que não pode ser contest:1.do, nem mesmo sob outro perfil, aquilo que no período cogni-
tório foi objeto de decisão"04J, e que só pode ser exarninado através dos remédios extraor-
dinários de impugnaÇ<.100S). Arrola então as questões que não podem ser resolvidas na
30. ADA PELLEGRINI GRlNOVER, Eficácia e autoridade da sentença penal, pág. 7. Cita, ainda, outro trabalho de sua auto·
ria: A nova lei processual penal, págs. 135 e 153 e outrOS doutrinadores: 1>1ARQUES, Elementos, v. 3", 1962, n2 634; TOR·
NAGH1, Compêndio de processo penal, 1, 1967, Rio, pág. 634; CAMPOS BARROS, Direito processual penal brasileiro, I,
1969, S. Paulo, págs. 262 e 263.
31. ADA PELLEGRIN1 GRINOVER, Eficácia e autoridade d~ sentença penal, pág. 7.
32. GlANZl, L'incidente nella esecuzione penale", pág. 83 e seguintes. Fala o autor em objeto do procedimento incidental do
periodo executivo. Prefe.rim05, conUldo, rderir objeto de decisão do juiz da execução penal, mais em consonância com o
entendimento exposto no trabalho, em que admite·se a existência de procedimento;: prindpai;: e incidenmis.
33. GIANZI, L'incidente, pág. 83.
34. GIANZI, L'incidente, pág. 84.
35. GIANZJ, Cincidente, pág. 84.
execução penal: inerentes à modalidade do fato constimtivo do crimee às circunstâncias
agravantes ou atenuantes; relativas à qualificação jurídica adotada na sentença; atinentes à
determinação da pena; relacionadas a vícios formais das precedentes fases processuais(6);
referentes à inadmissibilidade, à decadência pela inobservância de um prazo peremptó·
doi"!, às condições de punibilidade ou de procedibilidade138!; relativa à subsistência de
causa de extinção do crime preexistente ao julgado e não levantada em sede de cognição.
Também, não seria possivel, segundo o citado autor, examinar questão atinente à nulida-
de da intimação da sentença condenatória ou, em outras palavras, alusivas à validade da
passagem em julgado da sentença{39l. Aqui, contudo, o autor entende que o incidente
deveria se prestar à declaração de falta de um título idôned40J , pois o incidente é, "ao
menos inicialmente, o insubstitllível remédio contra uma situação antijuridica" .(41J
No sistema brasileiro, como já salientado, as questões vedadas ao exame do Juiz da
execução penal, serão propostas em habeas corpus ou revisão criminaL
11. A dedaração de extinção da pllfi]ibilidade pelo jlliz da
execllção pefi]al
À luz do que foi visto, interessante verificar, a titulo de ilustração prática dos limites
dos poderes decisórios do juiz, quando pode declarar a extinção da punibilidade,
Segundo o artigo 66, II, da Lei de Execução Penal, tem ele competência para decla-
rar extinta a punibilidade. Mas não diz esse dispositivo quando poderá fazer tal declara-
ção.
A partir das considerações do item anterior, cabível e}..'trair uma regra básica: o Juiz
da execução penal só pode declarar a extinção da punibilidade por fatos posteriores à
decisão proferida no processo condenatório. Se a causa existia antes da sentença, compe-
tente para decidir a respeito seria o Juiz do processo condenatório, ainda que dela não
tivesse tomado conhecimento e, por isso, a desconstituição do provimento só poderá ser
obtida mediante revisão criminal ou habeas corpus.
Há diferenca relevante entre uma e outra situacão. Caso a declaracão venha através
de decisão do J~iz da execução criminal por fato po~terior ao trânsito e~ julgado da sen-
tença, esta poderá subsistir, permanecendo seus efeitos penais e extrapenais. Mas, se a
declaração for alcançada mediante revisão criminal, com descontituição da sentença con-
denatória, esta desaparece, apagando-se também seus efeitos, penais e extrapenais.
Ante o exposto, não pode o Juiz da execução declarar extinta a punibilidade com
base nas situações dos incisos IV, V, VI, VIl, Vlll e IX, do artigo !O? do Código PenaL
Em caso de morte (inciso I, art. 107 do CP), quando o evento ocorreu após o trânsito em
julgado da sentença condenatória, pode declarar a extinção da punibilidade; não, contu-
do, se a morte sucedeu antes, hipótese em que a declaração deverá ser obtida mediante
revisào criminaL Quanto à retroatividade da lei que não mais considera o fato criminoso
(inciso lII, do art, 107 do CP) t:l.mbém importa distinguir: se a lei nova surge após a sen·
tença condenatória ter operado a coisa julgada, cabe ao Juiz da execução penal aplicá-la,
sem prejuízo da utilização de habeas corpus quando ameaçada ou afetada a liberdade de
locomoção; mas, sendo a lei anterior, o próprio Juiz do processo condenatório deve reali-
zar a declaração. Quando, já inst:l.urado o processo de execução, houve anistia, graça ou
indulto (inciso II do art. 107 CP) pode o Juiz de execução declarar a extinção.
36. O autor c()nsider~ o processo de execução como lima fase do processo condenatório.
37. GIANZI, L'incideme, págs. 85·87.
38. GLA.NZl, L'incidente, pág. 87.
39. GIANZl, L'incidente, pág. 89.
40. GIANZI, Cincidentç, págs. 90-2
41. GIA.NZI, L'incidente, pág. 92.
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12. fi. estabilidade das decisões que adaptam iI condenação às
exigêlll€:ias da execução penai
O Juiz da execução penal profere decisões atinentes ao cumprimento da detenninada
pena e, aqui, como visto, autorizado est:1.rá a fazer as necessárias adaptações do comando
emergente da sentença condenatória. Quando essa adaptação represente alteração vanta-
josa para o condenado adquirirá a decisão estabilidade e só poderá ser alterada ante fatos
novos e nas hipóteses expressamente previstas.
Dinamarco, falando em recrudescimento das decisões e na estabilidade de seus resul-
tados, acentua que" o grau mais elevado dessa estabilidade reside na coisa julgada mate-
rial, autoridade que torna imutáveis os efeitos das decisões tomadas, em sede jurisdicio-
nal, sobre pretensões sujeitas a exame; e a coisa julgada é particulannente estável, quanto
à sentença penal absolutória e, no cível, após o decurso in albis do prazo' de rescíndibili-
dade." Mas, acrescent:1. que isso "não significa, todavia, que só se dê o sobredito recrudes-
cimento com relaçãO a essa categoria de decisões. Existem as preclusões, que com intensi-
dade variada aUlam em processos de toda ordem". Lembra preclusões na execução civil
em relação às decisões interlocutórias; nas decisões a respeito do arquivamento do inqué-
rito policial; nos provimentos gerados em processos administrativos; nas decisões toma-
das em sede legislativa.(42) Menciona também que a preclusão nos processos administrati-
vos"é da mesma ordem da coisa julgada formal que se tem nos processos jurisdicionais,
afastando-se porém da coisa julgada material" .H})
Também as decisões proferidas pelo Juiz das execuções criminais, se em favor do con-
denado, adquirirãO esse recrudescimento ou essa estabilidade durante o processo de execu-
ção, só podendo ser revertidas por eventos futuros expressamente previstos em lei l e, de
regra, mediante procedimento incidental com garantia de defesa e produção de prova.
Assim, por exemplo, se o preso progride do regime fechado para o semi-aberto, só poderá
retornar ao regime anterior devido regressão nas hipóteses expressamente previstas em lei
(art, 118 da LEP), devendo ser ouvido previamente, exceto quando a regressão decorra do
simples fato de nova condenaÇ-<10 que torne impossível o seguimento no regime mais' favo-
rável (art. 118, § 2º), sendo necessária ainda a observância do artigo 196, .. / . r/
As decisões contra o condenado, que também representem alterações'-da sentença
condenatória ou reversões de vantagens obtidas já no processo executório, não impedem
que ele venha a conseguir de futuro novamente o beneficio perdido, desde que venha
novamente a preencher os requisitos exigidos pela lei. Assim, se sofre uma regressão de
regime, nada impede futura progressão, retornando à situação anterior.
Ressalte~se, contudo, que as decisões represent:1.tivas de alterações sobre a pena
imposta na sentença condenatória, excepcionalmente autorizadas ao Juiz da execução
penal como as relacionadas com indulto, redução de pena, unificação de penas, adapta-
ção da lei nova, diversas portanto daquelas relativas às adaptações ocorridas no cumpri-
mento de determinada pena, terão maior estabilidade, adquirindo força de coisa julgada
material.
13. O encerramento do processo e a exti"ção da pena
Cumprida a única pena imposta, ou, no caso de várias condenações ou cumulação
de sanções, cumpridas as penas, encerra-se o processo de execução. Em alguns casos,
42. DINA},.'íARCO, Instrumentalidadc, pág'. 126·130.
43. DINAMARCO, Instrumentalidade, pag. ]29, nota dc rodapé nQ 129.
quando o Juiz deve verificar a obediência a condições impostas ou o preenchimento de
determinados requisitos, impüe-se a declaração de extinçao da pena.
Tem sido praxe o Juiz, em qualquer caso, declarar extinta a pena, e, se não percebi-
da corretamente a natureza dessa declaração, pode ela dar margem a conclusões equivoca-
das.
Exemplo significativo desse equívoco consistiu em determinado caso concreto ocorri·
do no juízo das Execuções Criminais da CapitdL Por engano foram declaradas extintas as
penas do condenado, determinado-se a expedição de alvará de soltura, quando, na reali·
dade, restavam cerca de oito anos de pena privativa a ser cumpridos. O Promotor de
Justiça não recorreu, vindo contudo a descobrir depois o erro, pedindo nova liquidação;
o Juiz, contudo, entendeu que a decisão declaratória de extinção das penas fizera coisa jul-
gada materiaL Recorreu o Promotor de Justiça. O Tribunal de Alçada Criminal, acolhen-
do o parecer da Procuradoria de Justiça, por nós elaborado, considerou inexistir coisa jul-
gada, fundando-se em vários pontos. Assim, a Lei de Execução Penal distingue duas hipó-
teses: uma em que haverá extinção de pena, sendo necessária declaração judicial, e outra
de simples cumprimento da pena em que há somente expedição de alvará de soltura e
encerramento do processo de execução, tanto assim que, no artigo 109, está consignado:
"Cumprida ou extinta a pena, o condenado será posto em liberdade, mediante alvará do
Juiz, se por outro motivo não estiver preso". Norma semelhante existia no artigo 685
caput do Código de Processo Penal. Há, portanto, duas situações distintas: cumprimento
de pena e conseqüente liberdade; extinção da pena e conseqüente liberdade. Os casos de
extinção de punibilidade, que exigem decisão declaratória, são os do artigo 107 do
Código Penal (desde que competente o Juiz da execução penal para a declaração) e outros
previstos no Código Penal e na Lei de Execução Penal, sendo exemplos: expiração do
prazo de livramento sem revogação (arts. 90 do CP e 146 da LEP); expiração do prazo da
suspensão condicional sem revogação (art. 82 do CP); concessão de anistia (art. 187 da
LEP); concessão de indulto (art. 192). Nestas hipóteses, ü Juiz, para decidir, deve verificar
o preenchimento de requisitos legais ou o cumprimento de condições estabelecidas, e,
por isso, há necessidade de pronunciamento jurisdicionaL Já quando é determinada
expedição de alvará de soltura em face do cumprimento da pena o Juiz não está decidin-
do, mesmo porque, dentro do que acima foi salientado, não poderia ele alterar a pena
imposta na sentença condenatória, reduzindo-a ou aumentando-a. Não pode, assim,
ainda que com anuência das partes, através de errônea declaração de extinção das penas,
fazer com que um réu condenado a quinze anos cumprisse, por exemplo, dez anos.
Estaria decidindo contra a coisa julgada formada pela sentença condenatória, fora dos
limites de sua atividade jurisdicional.(441
Outra discussão interessante travou-se a respeito da prisão albergue domiciliar.
Estando o réu em albergue domiciliar e transcorrido o tempo da pena, o Juiz da
Execução Penal em São Paulo a declarava extinta, determinando a expedição de alvará de
soltura, sem ouvir o Ministério Público. Este normalmente recorria, sustentando a nuli-
dade da decisão, seja pela falta de oportunidade de manifestação do Ministério Público,
seja porque necessário verificar se o condenado tinha cumprido regulannente as condi-
ções estabelecidas. Nos Tribunais de São Paulo, contudo, prevaleceu o entendimento de
que, cumprida a pena, nada mais podia ser feito, chegando~se a afinnar que a prorroga·
ção de prazo só é possível no sursis. Correta, em parte, tal orientação. Cumprido tempo
de pena, só restaria mesmo ao Juiz expedir alvará de soltura, porque até então nada indi-
44. °parccer emitido cst:i na rcvism "Justitia". 52, págs. J 76-8, na qual consta que foi acolhido pela Décima Primeira Câmara
Criminal do Tacrim, relator Gilbcrto Gama, em 5 dc março dc 1990.
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cava o contrário. Todavia, nao serve invocar como fundamento a hipótese de prorrogação
do prazo do sursis, pois nesta. forma de cumprimento de pena ele está solto, submetido a
condiçôes, sendo necessária verificação de cumprimento das condições impostas para ser
declarada extinta a pena. Aqui, cuida-se de caso de cumprimento de pena privativa em
determinado regime, o aberto, assim como poderia o sentenciado resgatar a pena inteira-
mente em regime fechado ou encerrar o processo no regime semi-aberto. Havendo cum-
primento da pena privativa, basta a expedição de alvará de solulra, O Ministério Público
não ficará, contudo, impedido de, tendo noticia posterior de fuga do réu - ausência con-
tinuada de sua residêncía, que consistia no local de cumprimento da pena, morando por
exemplo fora do País, ou até preso por outro crime - pedir nova liquidação das penas,
devendo o condenado cumprir o tempo faltante. Não poderia o condenado, só porque o
Juiz determinou a expedição de alvará de soltura, ou disse estarem extintas as penas, dei-
xar de cumprir pane da pena imposta na sentença condenatória.
14. O poder cautefiar do Juiz da execução nimiililll
Deve o Juiz da execução penal ter poderes cautelares para que a pena se.ia correta-
mente cumprida, pois só assim poderão ser superadas determinadas situações que podem
ocorrer, assim como as que a seguir são referidas.
O condenado, em regime aberto ou semi-aberto, incorre em falta grave, vindo, por
exemplo, a cometer novo crime. O Juiz da execução não pode determinar de imediato a
regressão de regime, pois há necessidade de procedimento incídental, no qual serão ouvi-
dos o sentenciado, o Ministério Público, e poderá ser admitida produção de prova. Mas,
também, não teria sentido deixar o réu na mesma situação, a fim de que, aproveitando-se
de sua maior liberdade, possa continuar delinqüindo. Vem, por isso, sendo admitida a
suspensão provisória do regime, antes mesmo da oitiva do condenado.(")
° Juiz da execução penal verifica, através de incidente ou por outro meio, que há
evidente engano a respeito da pessoa condenada e presa, a qual, sem dúvida alguma, não
corresponde ao autor do crime. Imagine-se, por exemplo, caso em que o verdadeiro agen-
te, na realidade desconhecido, usou documentos perdidos pela pessoa presa, assumindo
falsa identidade; não houve ademais colheita de impressão datiloscópica que pudesse, de
maneira rápida, evidencíar o engano: a siruação só poderá ser regularizada através de revi-
são criminal, com desconstituicão do titulo, ou, em determinados casos mais evidentes,
mediante habeas corpus, o q~e acaba implicando o decurso de certo tempo. Presente
assim o periculurn in mora, se provado o fumus bani juris, deve o Juiz, usando de seu
poder cautelar geral, suspender o cumprimento do mandado de prisão até a decisão do
writ ou da revisão, evitando·se que venha a ficar presa pessoa errada.
Tanto para a primeira hipótese como para a segunda falta, contudo, dispositivo
expresso que permita ao Juiz aclotar tais providências. Mas, possível entender que o arti-
go 66, IV, da Lei de Execução Penal, outorga-lhe, para situações especiais, poder cautelar
geral, pois só assim poderá, nos termos do mencionado dispositivo, ,jzelar pelo correto
cumprimento da pena e da medida de segurança".
No que se refere à hipótese de suspensão provisória do regime mais favorável, há
ainda outro ponto em que pode se apoiar o magistrado. A Lei de Execução Penal admite,
em seu artigo 145, no caso de livramento condicional, que, praticada outra infração
45. Assim, 51]: RHC 4i3-SP, 6" L, 8.5.90, OJU 4.6.90, pág. 5067, relator Carlos Thibau; TJSP HC 121191. Mirabete,
Execução Pe.IHll, pág. 307, admite. que a lei estadual 1'0,'3 prever a sustação ou suspensão provisória do regime ~1.1Çno, con·
siderando ;;le ser a providência indispensável "nas hipóteses de planos de eva,ão, de motim, de outros probkmas di,ciplinHes
graves, etc.
penal, o liberado possa ser preso com suspensão do curso do livramento. Por aplicação
analógica, à falta de preceito expresso, selviría esse dispositivo, ante a semelhança de
situações, para embasar a suspensão provisória de regime quando o condenado praticasse
nova infração penal.
São Paulo, março de 1992
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